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4つに類型される（戸波 1993：36，芦部 1996：394，佐藤 1988：16-17）1)． 
憲法的視点における自己決定権 2)のうち医的侵襲行為への同意に位置づけられるのが生






























































































































































(2) 昭和 60年 12月 2日大分地裁決定 8) 
次に，エホバの証人による輸血拒否事件のうち，初めての裁判例として挙げられる判例






































































(3) 平成 9 年 3月 12 日東京地方裁判所判決，平成 10 年 2 月 9 日東京高等裁判所判決，
平成 12年 2月 29日最高裁判所第三小法廷判決 10) 
最後に，平成 12年 2月 29日，最高裁判所による判決（以下は最高裁判決とする）が挙
げられる．最高裁判決に至るまでに，まず平成 9 年 3 月 12 日，東京地方裁判所において
 28 
第一審がなされた．概要は次の通りである．エホバの信者である A は主婦であり，夫 Bは
エホバの信者ではないが A（妻）の意思を尊重し，長男である Cもまた Aの意思を尊重し
ており，輸血を拒否するという認識をそれぞれ有していた．主婦 A は身体症状に違和感を
もち病院Xに入院したが当該病院の医師らから輸血なしでの手術ができないため転院を示
唆された．そして転院した先が病院 Y（＝医科研）であった．主婦 Aは事前に病院 Yがそ
れまでにエホバの証人の信者に対する手術を無輸血でしていることは聞かされていた． 













長男 C は医師 D からの説明に際し，主婦 A，夫 B が連署していた免責証書を手渡し，医












































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































8)  昭和 60年 12月 2日／大分地方裁判所／民事第 2部／決定／昭和 60年（ヨ）第 169





10)  平成 9年 3月 12日／東京地方裁判所／民事第 34部／判決／平成 5年（ワ）第 10624
号，最高裁判所民事判例集 54巻 2号 690貢，訴務月報 44巻 3号 315貢，判例タイ
ムズ 964号 82貢，平成 10年 2月 9日／東京高等裁判所／第 12民事部／判決／平成
9年（ネ）第 1343号，高等裁判所民事判例集 51巻 1号 1貢，東京高等裁判所（民事）
判決時報 49巻 1～12号 1貢，訴務月報 45巻 5 号 821 貢，判例時報 1629 号 34 貢，
判例タイムズ 965号 83貢，平成 12年 2月 29日／最高裁判所第三小法廷／判決／平
成 10年（オ）第 1081号／平成 10年（オ）第 1082号，最高裁判所民事判例集第 54
巻 2号 582貢，裁判所時報 1262号 8貢，訴務月報 47巻 5号 1108号，判例時報 1710
号 97貢，判例タイムズ 1031号 158貢 
11)  ただし，エホバの証人の輸血拒否事件にあるように，必ずしも救命を目的とした医師
の判断・決定が正当化されるとは限らないとされる． 
12)  違法性を解釈するにあたっては 2つの立場がある．一つは「結果無価値論」であり，
 60 
























































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































 肯定 否定 
肯定 ② ◎ ×  
否定 ― ① × 
図 1 「否定説と肯定説における分析枠組み」 
 











































































































































































































 肯定 否定 
肯定 ② ◎   時期尚早説 
未解決問題説 
社会通念，緊急避難・緊急事務管理説 
否定 ― ① × 


































































































































































































































































































































































































































































































































































否定 ―     ― 
図 3 「肯定説と分析枠組みの関係」 
 
図 4 「成年後見人に医的侵襲行為への同意権付与を可能にする肯定説の根拠」 
 










●民法 859条の 2 
【成年後見人が数人ある場合の権限の行使等】 




















●民法 849条の 2 
【後見監督人制度の活用】 






























































































































































病名告知を行うことが認められている（最高裁判所第三小法廷平成 14年 9月 24日：判例








































離婚訴訟の理由は「回復の見込みのない精神病（民法 770条 1項 4号）か，もはや婚姻
を継続できない重大な事由」であるということであり，裁判所の判決は，「X の民法 770
条 1項 5号に基づく離婚請求はこれを認容するのが相当である・・・」ということである． 
民法 770条 1項 4号とは「夫婦の一方は，次に掲げる場合に限り，離婚の訴えを提起す
ることができる」として「四 配偶者が強度の精神病にかかり，回復の見込みがないとき」
とされている（『模範六法 2008年平成 20年版』2008）． 
この事件について本山（2009：8）は，「確かに Aは夫婦の本質ともいうべき共同生活を
営むことができず，Aは夫婦間の法的義務である同居・協力・扶助義務を果たしていない










































説であるとされている（米倉 1999：212）．また，民法 877 条は，親族の範囲が広すぎる















































































































































































































































































































































図 5 「医師による措置への同意」（ベームら 2000：71を筆者修正） 
 
(2) カナダ 




そして 1993 年に，成年後見に関連する 4 法律，「代理に関する合意法」（Representation 
Agreement Act），「ヘルスケア（同意）とケア施設（入所）法」（Health Care(Consent) and 
Care Facility(Admission) Act），「成年後見法」（Adult Guardianship Act），「公的後見人










とケア施設（入所）法」（Health Care(Consent) and Care Facility(Admission) Act）ある． 
Public Guardian and Trustee of British Columbia では Health Care(Consent) and 













































































る内容，そして『Mental Capacity Act 2005 CHAPTER9』30)，『Mental Capacity Act 2005 




制度は 1983年，精神保健法（Mental Health Act 1983）に制定され，任意後見は持続的
代理権法（Enduring Powers of Attorney Act 1985）にあたる．そして 2005年，これらを
「ひとつの法律に統合し，法定後見制度においては管財人（receiver）制度を代理人
（deputy）制度に，任意後見制度においては，持続的代理権（Enduring Powers of 
Attorney）制度を永続的代理権（Lasting Powers of Attorney）制度へと改正」，「代行決
定の権限を財産管理のみならず身上監護（医療・福祉）にまで拡大」した．これを「Mental 


















































































第 6 条では第 5 条行為の限界について次のように規定されている．(1)D が P の抑制す
ることを目的とする行為をするならば，それは以下の二つ以上の状況が当てはまらない限
り，第 5 条に適する行為ではない．(2)第 1 に，D が P への損傷を防ぐことを目的とする
ために必要であると適当に思っているということ．(3)第 2に，その行為が以下の 2点に適
当な対応であること．(ⅰ)Pのこうむる損傷の可能性，そして(ⅱ)損傷の重大さ，である． 
次に，わが国において成年後見に相当する事項について『Mental Capacity Act 2005 
 116 







































































































































































































































































































































































































































13)  本章文末脚注 11)を参照． 



















































































































































































































                                                                                                                                                     
与えている」ことを指摘する．結核予防法において成年後見人は「保護者」として位




























































































































































































この他にHealth Care(Consent) and Care Facility(Admission) Actが書かれている資
料を 2010年 2月 16日に入手した．アドレスは文献一覧に記載する． 
30)  http://www.opsi.gov.uk/acts/acts2005/ukpga_20050009_en_1 2010/01/23 
31)  http://www.publicguardian.gov.uk/docs/mca-code-practice-0509.pdf 2010/01/23 
32)  新井 誠監訳（2009），民事法研究会より出版． 
 134 













































































































し，それに属するものとしては山川（2009）を除いては民法 820 条から民法 823 条であ
ることは同じである． 































































































できると解され」，職務代行者も同様であるとする．②特別代理人の選任（民法 826 条 1
項・860 条の類推適用）について，「子の医療に対する同意を拒否することは子の利益を侵
害する決定であり，利益相反行為にあたると考えれば，826 条 1 項を類推適用して特別代
理人を選任し，特別代理人が医療に対して同意を与えることが可能となる」という．③児













































法 824 条と民法 820 条の両方から，寺沢（1992a，1992c，2001），神谷（2007），蒔田（2009a）











































































































去る，2009 年 11 月 24 日（火）読売新聞では「虐待児守れ『親権』制限論」と題され
た記事が掲載された．その後，同年 12 月 31 日（木）「児童虐待防止への親権制限 法務







い」ことが明らかになっている法律というのは民法 820 条，民法 834 条，そして児童虐待













































































































































































209）によれば，1989 年児童法の第 1 条第 1 項に「被後見人の最善の利益について決定す
る際には，裁判所は合理的かつ責任感のある親（a reasonable and responsible parent）
が自分の子の場合に取るのと同一の態度をとらなければならない」と規定しているという．
この場合に裁判所が行う比較衡量の対象は「提案された医療によって子にもたらされるこ



















































な通常の治療も，民法典 372 条の 2 の『通常の行為』であるとして，一方の承諾でよい」









































































































被告は祖母 Aと少年の伯父 Bとその妻 Cの三人である．祖母 A被告は 2001年 8月，少年の未成












の 01 年 8 月に福島家裁から（未成年）後見人に選任された．01 年 8 月～03 年 11 月，伯父やその





















































第 2 項 臓器移植法改正論議 
1999 年に施行された臓器の移植に関する法律（以下では臓器移植法とする）の改正が





療の確保のための検討及び検証等に関する法律案を含めた審議がなされ，平成 21 年 7 月
13 日参議院本会議にて投票総数 220 のうち賛成 138，反対 82 によって A 案が可決される
ことになった（以下では改正論議とする）． 


















































臓器移植法研究会 1999）に依拠して概説をする 21)． 














































































































昨今，論議されている臓器移植法改正案について，平成 21 年 6 月 18 日に開催された第
171 回衆議院本会議では，第 164 回国会，中山太郎氏らによって提出された，いわゆる A
案が総数 430 のうち「可」とする 263 の票によって可決された．その後，修正案，子ども
に係る脳死及び臓器の移植に関する検討等その他適正な移植医療の確保のための検討及び
検証等に関する法律案を含めた審議がなされ，去る，平成 21 年 7 月 13 日参議院本会議に
て，A 案が可決され，1999 年に成立して以来，初めての改正となった． 
ここでは，会議議事録より，今回臓器移植法改正案として提出された，中山太郎議員ら













32 号平成 19 年 6 月 20 日）． 
 




の充実，啓発等の施策を講ずるものとする（第 166 回衆議院厚生労働委員会 32 号平成 19
年 6 月 20 日）． 
 













措置が講じられるものとすること，とする（第 169 回衆議院厚生労働委員会 12 号平成 20
年 5 月 9 日）． 
 









回衆議院厚生労働委員会 14 号平成 21 年 5 月 22 日）． 
 


















な措置を講ずること，である（第 171 回参議院国会厚生労働委員会第 20 号平成 21 年 6
月 30 日）． 
 
⑥ 修正案 

















































② 脳死を前提とした意思不明者に対する家族同意論（A 案） 





























































③ 年齢引き下げ論（B 案） 
第三に，B 案に関して現行法の 15 歳未満から 12 歳へと年齢を引き下げることについて
の年齢引き下げ論があり，肯定的立場と否定的立場がある． 























④ 現行法と 15 歳未満の家族同意論（D 案） 







































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































 ルールによる分配 自主的な分配 要求による分配 
移譲（transfer） 
A       B 
類型Ⅰ 類型Ⅱ 類型Ⅲ 
交換（exchange） 
A       B 
 
類型Ⅳ 類型Ⅴ 類型Ⅵ 
再・分配（re-distribution） 
AC       B 
類型Ⅶ 類型Ⅷ 類型Ⅸ 
（A：ハンターもしくは肉の所有者 B：もらい手 C：ハンター以外の分配者，矢印は食物の流れる方向を示す） 

























































































































































































































































































































































































































































































年代初頭から 2000 年代初頭にかけての 10 年は「失われた 10 年」と称され，「戦後の日本
社会において一般的であった，性別役割分業の人生モデルの自明性が崩れ始めた時期であ











































































































































































































































































































































































































































































































































































































図 7 「資源分配説・家族愛情説・親密圏説の関連」 
 






































成 17 年 3 月 24 日医政発第 0324006 号）」30)によれば，平成１5 年 7 月 17 日付け医政発
























































































































2)  刑法 218 条とは第 30 章の遺棄の罪に規定されている条文であり「老年者，幼年者，
身体障害者又は病者を保護する責任のある者がこれらの者を遺棄し，又はその生存に


































B の間には平成 18 年に未成年者 C が誕生した．Cは先天性の重篤な心臓疾患に罹患
しており，このままであれば，低酸素症での合併症として障害の発生，さらには突然







                                                                                                                                                     













9)  http://www.moj.go.jp/content/000033295.pdf 2010/3/29 





確にすべきだという案が浮上している」という．また 12 月 31 日（木）の記事では「深
刻化する児童虐待に対応するには，『聖域』だった親権の制限に踏み込まざるを得ない
と判断した」と述べられている． 









13)  http://www.shojihomu.co.jp/shinken/shiryou/shiryou0201.pdf 2010/3/29 
14)  これらの点は「医療ネグレクトにより児童の生命・身体に重大な影響がある場合の対















                                                                                                                                                     
の多元性を擁護するもので」あり，「家族関係の非契約的な側面，相互依存関係に注目
すべきものとする」． 
























20)  読売新聞での主な見出しは「『親族相盗』の適用が焦点 孫の金横領・元後見人，き
ょう判決」（2006 年 10 月 25 日／東京朝刊／福島 2／30／863 字），「後見業務上横領
事件 弁護人，祖母の刑免除を主張 福岡地裁初公判」（2006 年 2 月 7 日／東京朝刊
／福島／35／596 字），「『孫の口座から横領』立件 家庭内の犯罪，変質『親族相盗』
見直す時」（2006 年 1 月 19 日／東京朝刊／解説／13／1311 字），である．朝日新聞
での主な見出しは「『親族相盗』適用せず 高裁，一審判決を支持 後見人横領裁判」
（2007 年 6 月 1 日／朝刊／福島中会・1 地方／027／00620 文字），「祖母の刑，免除
せず 後見人の立場悪用，孫の貯金横領 福島地裁」（2006 年 10 月 26 日／朝刊／2
社会／038／00880 文字），「被告の刑免除，弁護側求める 後見人横領裁判」（2006












































30)  http://www.t-file.org/About/author.html 2010/03/28．ALS とは筋萎縮性側索硬化
症のことであり，本文中では ALS と表記する． 
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ターナリズムを正当化する原理とは「第 1 の原理は，『任意性』の原理である．そして第 2
の原理は，『合理的人間』が考える『基本的な財の保護・促進』という原理である．そして





































































































が干渉することを意味し，後者は，Y が受けるであろう害悪を防止する目的で X が Y に干
渉することをいう」．さらに，「パターナリズムに依拠した行為を受ける客体により，強い
パターナリズムと弱いパターナリズムが区別」される．「即ち，Y の善を保全するために，
その善が Y 自身のために，選択する Y の能力を考慮することなく Y に賦課（強制）する
場合，その賦課（強制）は強いパターナリズムである．他方，X への賦課（強制）が，そ









































































第 2 項 医療場面におけるパターナリズムに関する見解と検討 
医療場面におけるパターナリズムに関する見解として例えば，小林（2005：87）は生命
に関わる情報を医師が患者に提供しても医師側からみて正しいとは思われない選択を患者



































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































受託者については信託法第 2 条 5 項に「この法律において『受託者』とは，信託行為の
定めに従い，信託財産に関する財産の管理又は処分及びその他の信託の目的の達成のため






託法第 3 条 1）である．そして「前条第一号に掲げる方法によってされる信託は，委託者
となるべき者と受託者となるべき者との間の信託契約の締結によってその効力が生ずる」


















































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































【資料 1】 「臓器移植法改正案論議の議事録」 
①第 165 回衆議院厚生労働委員会 9 号（平成 18 年 12 月 13 日） 




















































 5．福島豊委員  
























































②第 168 回国会 厚生労働委員臓器の移植に関する法律の一部を改正する法律案審査小委員会 第 1 号 （平
成 19 年 12 月 11 日） 













 2．日本弁護士連合会 加藤参考人 


































③第 169 回国会 厚生労働委員臓器の移植に関する法律の一部を改正する法律案審査小委員会 第 1 号 （平
成 20 年 6 月 3 日） 

































































④第 171 回国会 厚生労働委員臓器の移植に関する法律の一部を改正する法律案審査小委員会 第 1 号 （平
成 21 年 4 月 21 日） 
































⑤第 171 回 衆議院厚生労働委員会 15 号（平成 21 年 5 月 27 日） 
【各案提案者への質疑】 













































































































 5．自由民主党 福岡資麿委員 













































V3 高橋委員：B 案が十二歳以上という形に線引きした根拠について伺いたいと思います． 
⇒高橋委員に対する石井議員の答弁 






























W5 岡本委員：そういう意味で，私自身は D 案に対して，私も，十五歳未満の者の意思をそんたく，医療
行為の決定権の付与というものは親権者にあっていいのではないかと思ったわけです（省略）． 
  
⑥第 171 回衆議院厚生労働委員会 16 号（平成 21 年 6 月 5 日） 
【各提案者への質疑】 
 1．自由民主党 高島修一委員 







X3 高島委員：D 案の方にお伺いいたします．D 案では，子供の死亡というのは，どの段階で，だれの判
断で決まるのか，教えていただきたいと思います． 
⇒高島委員に対する根本議員の答弁 
X4 根本議員：A 案と D 案の一番の違いは，生前の意思が不明であった方について，我々は，基本的に意
思を尊重しますから十五歳以上であっても認めません．ただし，A 案では，十五歳以上であっても，
脳死が死ですから，家族の承諾だけで意思が不明であっても臓器提供できる．ここに大きな違いがあ
ると私は思います（中略）．子供の死の判定については，A 案も D 案も親が判定を承諾するという点で
は同じ，そして法的に脳死判定がされたというところで死が確実に確定するというのも同じ．それは，
D 案の場合はそれを認めている，親ですらそれが認められるということであります． 





























































 5．自由民主党 福岡資麿委員 



























いうふうなことをガイドラインで決めさせていただいております（省略）【第 171 回参議院 国会 厚
生労働委員会第 20 号（平成 21 年 6 月 30 日）】． 
B）政府参考人（藤原研司）：（中略）私は御家族の子供に対する強い思いと，そして子供がだれかの体の
中で臓器の一部でも生きていてほしいという御家族，当然ありますね．その言葉に表現しない乳児の
意思というとらえ方って，御家族を介してとれるわけですね（省略）【第 171 回参議院 国会 厚生労





171 回参議院 国会 厚生労働委員会第 21 号（平成 21 年 7 月 2 日）】． 
C2）政府参考人（木下勝之）：私は，やはり本人の意思がなくても，まあ意思をそんたくするともうしま
しょうか，そういったふうなことは，親の責任あるいは家族の責任としてあってもしかるべきだと思い
ます【第 171 回参議院 国会 厚生労働委員会第 21 号（平成 21 年 7 月 2 日）】． 
D）参考人（篠崎尚史）：（中略）結局，臓器提供の意思はあったにも関わらずカードを見つけることがで
きなかったことから，“家族のそんたく”が許されたなら，脳死下における臓器提供が可能であったと











上を占めているということを考える（省略）【第 171 回参議院 国会 厚生労働委員会第 23 号（平成















島みずほ委員に対する政府参考人（加藤高志）の答弁【第 171 回参議院 国会 厚生労働委員会第 21
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